DA PRESCRICAO NAS ACOES DE
- PETICAO DE HERANCA

Prof. FLAVIO PORTEILA MARCILIO
(Docente-Livre da Faculdade de Direito do Ceard)

§ 1

DEFINICAO E CONCEITO. A acio de petigio de heranca
pode ser definida como a acdo real que compete ao herdeiro,
contra aqueles que, pretendendo ter um direito a sucessio, retém,
de fato, uma parte da mesma, ou o seu todo.

E sabido que, como consequéncia da transmissio heredi-
taria, o herdeiro, desde a abertura da sucessio, fica substituido
ao defunto. Entre nés, a regra estd muito bem expressada no
art. 1.572, do Cédigo Civil, ao preceituar:

“Aberta a sucessio, o dominio e a posse da he-
ranca transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legiti-
mos e testamentdrios’ .

Resulta do dispesitivo acima citado que o herdeiro adquire
todos os direitos de administracédo e desfruta o exercicio de todas
as agOes que pertenciam ao de cujus, reais ou pessoais, posses-

X



REvVISTA DA FacuLpapt pE DirErto po CEARA

sorias ou petitérias. Mas, como doutrinam PLANIOL Y RIPERT,
toda davida que surja respeito ao herdeiro, afeta a ditos direitos
e faculdades, em sua esséncia, paralisando-os.

Os direitos e agdes do defunto, que somente se transmitem
ao herdeiro, como resultante de tal aptitude, nio podem servir
de prova de sua causa.

Ao surgir um contraditor qualificado, o herdeiro presumi-
do tera que provar a validade do seu titulo. Como essa condigio
é pesseal, nio pode demonstri-la por uma das acoes do suce-
dido; necessita de uma acio especial, propria de sua pessoa e
que seja o julgado de sua condigdo de herdeiro: isto €, a acdo
de peticio de heranca (Planiol y Ripert, Tratado Practico de
Derecho Civil, Tomo 1V, pag. 379).

Esta licio é esposada em todos os seus termos pelo civilista

patrio CARVALHO SANTOS, ao escrever:

“0O herdeiro, adquirida que seja a heranga, pide
fazer valer seus direitog mediante as agbes petitorias,
reais e pessoais, que teria o autor se ainda vivo fésse,
sendo o exercicio dessas agoes regulado pelo direito
COIuInmn.

“Mas, ao herdeiro, compete uma acio toda pré-
pria, direta a fazer reconhecer a sua qualidade de her-
deiro, e obter a restitui¢io das coisas compreendidas

na heranca e que se chama peticdo de heranca” (Car-
valho Santos, Cod. Civ. Bras. Int. vol. XXII, pdg. 87).

Niao hd inovacio na matéria. PACIFICI — MAZZONI

reconhece:

“Ma ad esso compete un’altra azione tutta pro-
pria, direta, a far riconoscere la sua qualitd di erede
e ottenere la restituizione delle cose compresse nella
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ereditd e che chiamasi petizione di eredita” (Pacifici-
Mazzoni, Diritto Civile, vol. 6, pdg. 369).

CANDIDO DE OLIVEIRA FILHO, em artigo de doutrina

sobre as acgdes relativas a heranca, escreve:

“A peticio de heranca compete ao herdeiro que
adiu & heranca, mas nio entrou na posse dela, contra
o possuidor pro herede, ou sem titulo, para o efeito
de ser o autor declarado herdeiro do defunto, e o reu
condenado a entregar-lhe toda ou parte da heranca,
com os seus rendimentos e accessorios” (Revista Fo-

rense, vol. LXXXVIIL, pag. 71).

Nio ha, como se vé, dificuldades em se definir e conceituar
a peticao de heranga. O tema de porfiadas controversias refere-se
4 prescricio, matéria debatida, sem acdérdo na doutrina e na
jurisprudéncia.

d 2

OBJETO E NATUREZA. Nio se péde compreender, per-
feitamente, o caracter da presericdo nas acoes de peti¢io de he-
ranca, sem que se fixe, liminarmente, éstes dois pontos base:
a) o objeto; b) a natureza.

Visa esta agéo o reconhecimento do direito hereditario, con-
testado ou desconhecido, tendo em mira fazer reconhecer a qua-
lidade de herdeiro do autor, com a condenacdo do réu a entre-
gar-lhe, no todo ou em parte, a heranca da qual indevidamente
se encontre na posse, dependendo a restituicio de frutos e ren-
dimentos, de varios fatores.

Doutrina corrente afirma que ela persegue, simultanea-
mente, um duplo objeto: estabelecer a realidade da condigdo
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de herdeiro e invocar todas as consequéncias préprias a res-
tituir ao demandante vitorioso, na integridade dos seus direitos.

Na acio de peticio de heranca, como bem salienta CAN-
DIDO DE OLIVEIRA FILHO, *“o ponto ideal do litigio, o punc-
tum pruriens, se firma depois da exposi¢io contraditéria das
partes, cada qual invocando a qualidade de herdeiro para ex-
cluir da sucessio o adversdrio, ou para entre si dividirem a he-
ranca, na proporcao legal, se sio co-herdeiros”. Dai, porque,
nota-se, perfeilamente, a sua diferenca da reivindicatéria, em
que, ao contrdrio, o herdeiro que reivindica os bens da heranca,
supdi que o adversario baseia o seu direito num titulo particular,
proveniente de contrato celebrado com o de cujus. on com ter-

ceiro.

O objeto que, por assim dizer, estd implicito no conceito
da acdo, é ponto pacifico.

Divergem, porém, os autores, quanto a matureza, afirmando
uns o seu caracter real, outros pessocal e, ainda, alguns deles,

misto.
Entre nés, recentemente, encontramos a afirmaciao de AR-

NOLDO MEDEIROS DA FONSECA:

“A natureza real dessa acdo, apesar de haver con-
trovérsia, é afirmada pela melhor doutrina, tratan-
do-se, por isso, de uma agio condenaléria, tutelar
do direito heredilirio que se exerce sobre a univer-
sitas juris sem necessidade de se demonstrar singu-
larmente a titularidade dos diversos direitos nela
compreendidos” (A. M. da Fonseca, Investigagio
de Paternidade, pig. 283, Ed. 1.947).

CORREA TELES, de ha muito, doutrinara:
“Como sdo quatro as espécies de jus in re (direito
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na coisa) a saber: dominio, servidido, heranca e pe-
nhor, vem a ser acoes reais, as seguintes: a de rei-
vindicagdo, para o dominio; confesséria e negatoria,
para as servidoes; peticio de heranca e todas que
derivam do direito sucessério, para a herancga; hipo-
tecdria, para o penhor” (Corréa Teles, Doutrina das
Acoes, pag. 4, nota 4).

AFONSO FRAGA, sustentando a mesma opinido, funda-

menta-a com uma corrente respeitavel. Com efeito, escreve
éle :

“Esta acdo, pela generalidade dos escritores, é consi-
derada real: Donelus, Opera Omnia, tom. V,s Cap.
XII, n. 11, pag. 596; Gluck, Comm. as Pandect. L. 5
tit 3, § 562; Noodt, Comm. Opera Omnia, tom. 2, L
5, tit 3, pag. 142; Muhlenbruch, Doct. Pandect., § 705;
Duroi, Praxis, VI, pag. 300; Mazzoni, Inst. di diritto
civile italiano, vol. 6, n. 221, declara que definiu g agio
como real, porque ndo falta quem ainda se obstine a
considera-la mista. De fato, consideram-na mista, mas
sem fundamento, ou com fundamento inaceitavel, Lau-
terbach, L 5, tit. 3, n. 4; Maranta, Speculo aureo, P.
4, Dist. Judic., 3, n. 62; Malpin, Cours de Droit Ro-
main, tom. 3, § 490 ¢ outros” (Afonso Fraga, Inst.
do Proc. Civ. no Brasil, vol. I, pag. 158, § 23, LIX,
nota 328).

O mesmo pensamento — acio real — encontramos em
JOAO MENDES, Direito Judicidrio, 1a. Edi¢do, pag. 92; CLO-
VIS BEVILAQUA, Direito das Sucessies, pag. 383; ainda, em

muitos outros autores de renome, entre os quais destacamos

LUIZ FREDERICO CARPENTER, FILADELFO DE AZEVEDO,
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CARLOS MAXIMILIANO, VIRGILIO BARBOSA, GALDINO
SIQUEIRA, ITABAIANA DE OLIVEIRA e CARVALHO
SANTOS.

Diz GALDINO SIQUEIRA :

“A acao de peticao de heranca é uma acao real, cuja
finalidade estd em se declarar o autor herdeiro do
defunto e ser-lhe entregue o quinhao devido, com os
accessOrios ie rendimentos, pressupondo, pois, para
executéria onde se tornara efetiva, a entrega dos bens

hereditarios” (Arqg. Jud. vol. 16, pag. 142).

ITABAIANA DE OLIVEIRA, dividindo as ag¢des quanto ao
seu elemento gerador, ou do direito negado, em prejudiciais, pes-
soais e reais, diz que, entre estas, estio as de heranca (peti¢io
de heranca, querela de doacdo inoficiosa, de reducdo, de nuli-
dade de testamento, fraude de legitima, peticao de colacio, sone-
gados, peticao de legados, peti¢io de caugio, partilha). Sustenta,
deste modo, a sua natureza real (Trat. de Direito das Sucessoes,

vol. III, pag. 158).

CARVALHO SANTOS, buscando as fontes histéricas, sus-
tenta o caracter real destas acoes, que vem do direito romano,
conforme demonstra Bonfante (Corso di Diritto Romano, vol. 6,
parte geral, 424). Escreve o nosso emérito jurista:

“Trata-se de uma agdo real, mediante a qual o her-
deiro pleiteia o reconhecimento do seu direito here-
ditirio e a restituicdo... (Obra e vol. citados, pa-
ginas 87).

Adota os mesmos termos da doutrina exposta por PACI-

FICI-MAZZONI. Com efeito, diz éste:
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“La petizione di ereditd pud nel diritto patrio defi
nirsi per un’azione reale, mediante cui 'erede diman-
da il riconoscimento del suo diritto ereditario e la res-
tituzione. . .”” (obr. e vol. citados, pag. 369).

PLANIOL Y RIPERT, como vimos, inicialmente, consi-
deram-n’a acio real.

Esta orientacdo, contudo, acentuamos, nao é pacifica. Opi-
nides, as mais diversas, sdo sustentadas. Alguns autores véem-n'a
como acdo pessoal. Nio fazem, siquer, a decomposicio dos seus
elementos, através o objetivo visado; consideram, tio somente,
a qualidade de herdeiro. Outros, considerando justamente a
duplicidade de objeto, ttm-n’a como agio mista.

Neste tiltimo sentido, o ensinamento de BAUDRY-LACAN-
TINERIE :

“La petizione d’ereditd ha per suo principale cara-
tere d’essere azione mista; e, realmente, essa conti-
ene una domanda di riconcscimento della qualitd

d’erede — ed in c¢i6 & personale — e una rivendi-
cazione generale del patrimonio — ed in ¢io e rea-
le” (Trattato di Diritto Civile — Delle Sucessioni

— vol. I, pag. 702).

£ o ponto de vista esposado, entre outros, por LAUTER-
BACH, CUJACIUS, JOCOTON E CUNHA GONCALVES.

Com efeito, seguindo essa doutrinagio, escreve o Insigne
tratadista portugueés:

“E tambem discutido se a agio de peticdio de he-
ranca é pessoal, real ou mista. H4 escritores que de-
fendem cada uma destas solucées. Prefiro a tdltima,
porque a agdo é pessoal quanto ao reconhecimento da
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qualidade de herdeiro; real quanto & eptrega do qui-
nhio hereditdrio a esse herdeiro” (Tratado de Direi-
to Civil, vol. 10, n. 1.553).

Este modo de ver, como bem se constata, considera o duplo
objetivo da agdo. Mas, tem o defeito de, por vezes, nos levar
a confusdo, por exemplo, com a agio de investigagio de pater-
nidade.

E o que, com muito brilho, esclarece VIRGILIO BARBOSA:

“Na acio de peticio de heranca o pleiteanie se funda
na qualidade de herdeiro, que tem; na de investi-
gacio, demanda o reconhecimento dessa qualidade,
que podera ser, ou ndo, verificnda em juizo; e, s6 na
primeira hipétese poderd demandar a heranca™
(Investigacio da Paternidade Ilegitima, pag. 20).

BUTERA, ROUSSEAUD E LAISNEY conceituam-n’a
como acio pessoal, observando que visa, substancialmente, de-
monstrar uma qualidade hereditdria controvertida, sendo simples
consequéncia a restituicio da heranca.

A mim, ndo parece a melhor doutrina, sendo, justamente,
a menos defensavel.

Nio é o reconhecimento da qualidade de herdeiro, o fim
substancial da peticio de heranga, como o seu nome estd a in-
dicar. Tanto assim que, a investigacio de paternidade, cujo
fim precipuo é se determinar a filiagao, para efeito hereditirio
deve ser cumulada com a de peticdo de heranca.

Na primeira se deseja o reconhecimento da qualidade de
herdeiro, decorrente da filiacio; na outra, o deferimento da he-
ranca. Improcedente a paternidade, ndo mais se cogita da su-
cessio. Contudo, se julgada procedente, nem por isso significa
que, obrigatoriamente, seja deferida a heranca.
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O Supremo Tribunal Federal ji se pronunciou no sentidn
de considerd-la acio pessoal. Dd-nos noticia o seu julgado
de 24 de outubro de 1940 — Recurso Extraordinario n. 2929 —
€uja emenia €:

“Acdo de peticio de heranca — Presericio. Sendo
a acdo de peticio de herancga, na melhor doutrina, uma
acdo pessoal, nio lhe péde ser atribuida a prescrigao
determinada para as prescricoes nas acoes reais .

Foi voto dominante o do Ministro Revisor — ANIBAL
FREIRE — que relatou o acorddo. No seu voto, disse éle:

“As decisdes recorridas nfo aplicaram ao caso sub-
judice, os arts. 177 e 178 § 6°, do Cédigo Civil, por-
que entenderam ndo se tratar de agdo real, nem de
acio de nulidade de partilha.

“0O que a autora intentou foi uma acfio de petigio de
heranca, como tal ajuizada e julgada nas duas instan-
cias. Sendo a acdo de peticio de heranga, na melhor
doutrina, uma acdo pessoal, nio lhe podia ser atri-
buida a prescrigio determinada para as prescrigoes

reais” (Direito, 1.942, n° XIII, pags. 300-302).

Tenho como certo nio haver fundamento em se contestar o
caracter real da peticio de heranca, contido, alids, no seu pro-
prio objeto. Dai, escrever CARVALHO SANTOS que *“a pe-
ticio de heranga é para o direito hereditdrio, o que a reivin-
dicatéria é para o direito de propriedade™.
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CARPENTER, indiscutivelmente uma grande autoridade,
reconhece:

“A acdo de peticio de heranca é uma acido real. A
agio de peticio de heranca é a prépria agdo real de
reivindicagdo, que toma €sse nome de peticio de he-
ranca, porque o bem reivindicando faz parte de uma
heranca e o autor reividicante age na qualidade de
herdeiro dessa heranca” (Revista dos Tribunais, vol.

139, pag. 453).

E’ uma licio sumamente clara; tio bem enunciada que
afasta qualquer diivida. Essa natureza reivindicatéria nao pode
ser negada. Reconheceu-a o acordao do Tribunal de Apelacao
do Distrito Federal, na acio rescisoria n® 205, de 9 de Feve-
reiro de 1940, expressando:

-

“A acdo de peticio de heranca é de natureza reivin

dicatéria...” (Revista Forense, vol. LXXXIII, 1940,
pag. 288).

O Tribunal de Apelacgio do Rio Grande do Sul, por sua
véz, em acordio de 30 de outubro de 1946, julgou que *“a pe-
ticao de heranca é acao real” (Revista Forense, vol. CXV, 1948,
pag. 542).

Reconhecendo o principio esposado por CARPENTER, de
ser a peticio de heranga, para o direito hereditario, o que a
reivindicatoria é para o direito de propriedade, temos o julgado
do Tribunal de Apelacio de Minas Gerais, salientando que:

“A aciio de petigio de heranca se propde contra quem
possui a quahdﬂde de herdeiro, pois, contra’ quem a
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tem a titulo singular, ou sem titulo, a agdo competente
é a de rewindicagdo” (Revista Forense, vol. CVII,

1946, pag. 100).

E a doutrina que aceitamos pelos seus juridicos fundamen-
tos. Nio nos parece que a melhor doutrina seja a do julgado
do Supremo Tribunal Federal, anteriormente referido. '

Consideramos como tal, justamente a que sustenta a natu-
reza real destas acoes.

§ 3

PRESCRICAO. As dividas e incertezas, nio somente da
doutrina como tambem da jurisprudéncia, relativas ao tempo em
que se consuma a prescrigio destas acoes, decorrem, principal-
mente, da divergéncia quanto ao ponto anterior.

Assim, quanto ao seu prazo prescricional, as opinides, tam-
bem, se acham bastante divididas, com a circunstincia de nio
haver uniformidade de pensamento, entre aqueles que sustentam
o seu caracter real. :

Nossos anligos eseritores atribuiam-lhe a prescricio de trin-
ta anos. CORREA TELES, em seu citado livro Doutrina das
Acgobes, diz que o ren péde opor, entre outras coisas, ao preten-
dido direito do autor, “prescricio de trinta anos”. E, em nota,
explica:

“Nisto participa esta acdo da natureza das pessoals,
que duram trinta anos” (obra citada, § 55, nota 224,

pag. 73).
E tambem a prescrigio seguida por ITABAIANA, que a
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considera, alids, como agdo real. H4, ainda, explica o mestre,
depois de dar a regra geral da presericdo das agoes reais:
“...uma tantas agoes reais que prescrevem em trinta
anos, e sao as seguintes: '
a3 e
b) a revocatoria ou pauliana, a de petigdo de heran-
ca” (obra e vol. citados, pag. 163)..

Filia-se 2 mesma corrente CLOVIS BEVILAQUA, doutri-

nando:

“A acio de peticio de heranca dura trinta anos. No
mesmo espago de tempo, o herdeiro adquire o direito
de opor a prescricio como defesa de sua posse, em-
bora desprovida de um titulo suficiente. Podera, en-
tretanto, acontecer que o possuidor seja um adquiren-
te, tendo por si o justo titulo e a boa fé. Em tal hi-
pétese terd em dez ou vinte anos, usucapido o bem e
ser-lh-4 reconhecido o direito de repelir a agdo do
herdeiro por direito do seu usucapido” (Direito das
Sucessoes, pags. 56-57)

Para CLOVIS, sendo a acdo em causa um meio de fazer
valer um direito hereditirio, deve extinguir-se com éle, espo-
sando, deste modo, a ligio de HUC (Commentaire V, ns. 195 a
197). Ressalva, tio somente, como vimos' pela transcricio da
sua doutrina, a interveniéncia do adquirente.

No sentido da preseri¢do (rintendria, temos:

“A acdo de nulidade de partilha, sujeita a prescricao
estabelecida pelo art. 178, § 6°, n. V, do Codigo Ci-
vil brasileiro, cabe apenas aos herdeiros aquinhoados
entre si, prescrevendo em trinta anos a de peticio de

— 138 —



REvisTA DA FAcuLDADE DE DIREITO DO CEARA

-

heranga, facultada a herdeiro nio contemplado™ (Ac.
do Trib. de Apelacio do Distrito Federal, de 29 de
abril de 1930, Revista de Direito, vol. 97, pag. 151),

E, o Supremo Tribunal Federal:

“Partilha — Nulidade — Peticdo de Heranca — Pres-
crigio — O prazo prescricional do art. 178, § 6°,
n“ V, do Cédige Civil, diz respeito & partilha em que
a nulidade é pleiteada por quem tenha intervindo no
inventario ou quem, ja tendo direitos liquidos, fora
excluido da divisdo, e, ndo a agdo de peticio de he-
ranca, cuja prescricio é de 30 anos, facultada a her-
deiro ndo contemplado” (Recurso Extraordindrio n°
8704, Rio Grande do Norte, Ac. da 2a Turma de 19
de setembro de 1947, Direito, vol. XLIX, 1948, ano
IX, pag. 352).

Civilistas estrangeiros, adeptos da natureza real, tambem
ge fillam a esta orientacdo. Temos, por exemplo, as seguintes
licoes:

LAURENT :

“L’action en pétion d’hérédité dure trente ans. Ce
principe est admis par tout le monde. Il y a, quant
a la durée de I'action, une difference considerable en-
tre la pétion d’hérédité et la revendication. L’action
en revendication dure aussi trente ans, mais le pos-
sesseur peut opposer l'usucapion au propriétaire qui
revendique sa chose, §’il a possedé pendant dix ou
vingt ans, avec titre et bonne foi. Tandis que le pos-
sesseur de I'hérédité ne peut pas opposer 'usucapion™

(Droit Civil Frangais, IX, pag. 590).
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PACIFICI-MAZZONI :

“L’azione di petizione d’ereditd si estingue colla pres-
crizione; la quale é ad un tempo estintiva a danno
dell’ erede vero e aquisitiva a pro dell’erede aparente.
Essa & sempre trentenalle; cosiché non pud aver luogo
neanche se questa si componga in tutto o in parte di
cose mobile” (obra e vol. citados, pag. 376).

PLANIOL Y RIPERT tém o mesmo pensamento. Com
efeito, afirmam, sem mais explicacoes que, “la prescripcion se
cumple en treinta anos™, (pag. 382, obra e vol. citados), acres-
centando, tio somente, que ésse prazo deve ser comegado a con-
tar desde o momento em que o herdeiro aparente comeca a con-
duzir-se herdeiro universal do defunto.

Este é 0 modo de ver de uma parte dos doutrinadores que
consideram-n’a ag¢ao real. Examinaremos, posteriormente, a outra
modalidade.

Destacamos, dentre o grupo que sustenta a natureza mista,
duas licoes seguintes:

BAUDRY-LACANTINERIE:

“L’azione di petizione d’ereditd dura trent’anni;
la durata di questa azione non é, in realitd, regola-
ta dalla lege (cod. civ. ital. art. 1.135; fr. ar. 2.262);
donde una differenza con la rivendicazione che non
pué durare che dieci ou venti anni (fr. art. 2.265 e

it. 2.137). (Obra e vol. citados, pag. 716).
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CUNHA GONCALVES:

“A agilo de peticao de heranca tem, como todas
as acges patrimoniais, o carater de prescritibilidade.
Este carater estd bem acentuado no art. 2.017, que
diz: “0O direito de petigio de heranga prescreve pelo
mesmo tempo e forma por que prescrevem os direitos
imobilidrios™

“0 possuidor, nesta situag¢io, nio pretende ser
herdeiro; éle s6 afirma ser, em virtude da prescrigdo,
proprietario exclusivo dos bens penhorados” (obra
e vol. citados, nota 1.556, pag. 487).

E, logo depois, completando o seu pensamento:

“Por isso, segundo a melhor doutrina, a prescri-
¢io de que se trata é, a um tempo, aquisitiva e extin-
tiva (v. o vol. II1, pag. 712), isto é, a inércia do her-
deiro deve estar, necessariamente, conjugada com a
posse do detentor, ndo de todos os bens da heranca,
mas, de cada coisa ou de um grupo de coisas perten-
centes 4 mesma heranca e que sejam suscepliveis de
aquisicdo por tal meio. A prescricio, repito, nio é

s i L1 SR L .
extensiva 4 qualidade de herdeiro™ (obra e vol. cita-
dos, pag. 490).

Sustenta, assim, uma tese logica e coerente com a sua dou-

trina.

* x

Voltemos ao estudo da prescrigio, encarando-a como agio

real.
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O Codigo Civil brasileiro dispde no art, 177:

““As acdes pessoais prescrevem ordinariamente em
trinta anos, as reais em dez entre presentes e, entre
ausentes, em vinte, contados da data em que poderiam
ter sido propostas”.

FILADELFO DE AZEVEDO, reconhecendo o seu carater

. de acdo real, julga-a sujeita aos prazes do art. 177 citado, fa-

zendo um minucioso exame da questio, sem esquecer o elemento
historico. Escreveu:

“Alguns, porém, insistem em atribuir-lhe a pres-
cricio de trinta anos, nio obstante o seu conhecido
carater real, em face do disposto no art. 1.772 § 2°,
do Cédigo (Itabaiana, Sucessées, §§ 936 e 941; Es-
tevam de Almeida, Manual Lacerda, vol. 6 pag. 165;
Clovis, Direito das Sucessées, § 105, Revista de Di-
reito, vol. 115, pag. 465).

“Mas, hi um engano manifesto nestas afirma-
coes; tal regra, (a do art. 1.772 § 29) s6 se dirige a
acio de partilha, cabivel, desde e logo, quando nao
contestada a qualidade de herdeiro. Mas, sendo neces-
sario o prévio deslinde da situacio de herdeiro, por
meio de acdo especial que precede 4 de partilha, a
prescricio dominante é a relativa ao meio principal.

“A prova de que o art. 1.772 néo se refere &
peticio de heranca é que o dispositivo figurava no
Projeto Revisto (art. 2.146 § Ginico), ao lado de outro
(art. 1.908) que expressamenle atribuia aquela agdo
a prescri¢io de trinta anos; este tltimo preceito foi,
porém, suprimido, para que prevalecesse a regra ge-
ral, subsistindo, apenas, o relalive 4 provecaciorde
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partilha, enquanto durasse a indivisio” (Filadelfo
de Azevedo, Revista dos Tribunais, vol. 139, pags.
456-457).

Nio pode, em verdade, haver confusio entre uma e outra
destas agdes. A regra do art. 1.772 do nosso Codigo refere-se a
bens ainda nio partilhados, dando o alcance do direito do her-
deiro em requerer a partilha. A disposi¢ido do seu parigrafo se-
gundo marca até quando a mesma péde ser requerida. Encon-

tramos em JOAQ LUIZ ALVES:

“Pois, uma coisa é a agdo de petigdo de heranca
e outra a de partilha™ (J. L. Alves, Cédigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil, vol. 3, pag. 178).

Em harmonia com a tese exposta temos ¢ acordio do Tri-
bunal de Apelagio do Parana, vasado nos seguintes termos:

“I de dez entre presentes e vinte entre ausentes,
a prescricio da acio de peticio de heranca.

“Trata-se, no caso, de uma a¢io de peti¢io de
heranca, pertencente d categoria das acoes reais, cuja
presericio é de dez anos entre presentes e de vinte
entre ausentes, estabelecida pelo art. 177, do Cédigo
Civil” (Curitiba, 23-9-37, Revista de Direito, vol. 93,
pags. 644-645).

O julgado do Tribunal de Apelagdo do Distrito Federal, de
17 de janeiro de 1941, equipara esta prescricdo a da acao de rei-
vindicacdo” (Revista Forense, vol. LXXXVI, 1941, pag. 120).

Estudo interssante sobre a matéria é, inegavelmente, o feito
por CARPENTER, dando uma interpretacio em perfeita har-
monia com o nosso Codigo Civil.

Assim, ensina éle: .
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“0 art. 177 do Cédigo Civil ndo pdde ser inter-
pretado isoladamente. Precisa ser interpretado em
harmonia com os arts. 550 e 551 tratando-se de imo-
vels e, em harmonia com os arts. 618 e 619, tratando-
se de moveis. |

“Néo é um caso de prescrigio da agio, porque
nio se trata de simples nio exercicio da acdo, pelo
prazo de trinta anos, do proprietirio desapossado.
E, sim, um caso de usucapido, porque aquela acio do
proprietdario se tornou incabivel, pelo concurso de
trés fatos atribuiveis ao possuidor, posse de dez anos
(entre presentes) ou vinte (entre ausentes), justo ti-
tiilo dessa posse, boa fé dessa posse” (Luiz Frederico
Sauerbron Carpenter, Revista dos Tribunais, vol. 139,
pags. 452-455).

E, ao meu ver, uma conclusio semelhante a2 de Filadelfo
de Azevedo, nio obstante a afirmacio conirdria de ARNOLDO
MEDEIROS DA FONSECA, situando-o entre aqueles que ado-
tam a prescri¢io trintendria (v. Investigagiio de Paternidade,
pags. 284-285 e nota 42, da pigina 284).

Efetivamente, escreveu CARPENTER :

“A acdo de reivindicacdo e a de peticdo de he-
ranca prescrevem em 30 anos, ndo “em 10 entre pre-
sentes, e, entre ausentes em 20 anos’, como, sem mai-
or exame, parece resultar do art. 177 do Cédigo Civil.

“Comentando esse art. 177, Clévis Bevilaqua
diz (Céd. Civ. Com. obs. 2, ao art. 177): “2 — Acgdes
reais sio as que se fundam em direito real. Extin-
guem-se nos prazos estabelecidos para o usucapido,
porque o direito do adquirente iliminou o do antigo
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titular’ (Carpenter, Revista e vol. citados, pags'.

452-455).

Ora, ai encontramos uma interpretaciao do art. 177 em face
daqueles que disciplinam a prescri¢io aquisitiva. O proprio
Supremo Tribunal Federal afasta qualquer divida:

“ACAO REIVINDICATORIA — Caso em que.
se verifica a sua prescrigio. Nio ha contradi¢do en-
tre o fato de dispor o Cddigo Civil que prescreve em
dez anos a acdo real entre presentes, e o prazo de
prescricio aquisitiva de 30 anos” (ac. no rec. ext. n.”
0.302, de Rio de Janeiro, in Revista “‘Direito™, pag.
236, vol. XLII, ano VII, 1946).

No voto do Ministro OROSIMBO NONATO estd a expli-

cagao:

“No caso dos autos trata-se da questdo da pres-
cricio da acdo de reivindicagio. O nosso Cédige Ci-
vil contém dispositivo que deve ser entendide com
cautela para que nao haja divergéncia entre o dispo-
sitivo geral de prescrigido € o principio da prescrigio
aquisitiva.

“A acdo reivindicatéria, como acdo real, pres-
creve, entre presentes, em dez anos; entre ausentes, .
em vinte, Redlmente, porém, a acio p6éde ser exercida
enquanto o dominio nido for adquirido por outra pes-
soa. Conforme demonstrou S Pereira, o principio
verdadeiro & éste: a acdo péde interpor-se sempre,
enquanto o dominio nic houver sido adquirido por
outrem. O contrario seria admitir direito sem titular™
(Revista e vol. citados, pag. 238).
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ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA filia-se a prescri-
¢io trintendria. Naio obstante reconhecer que ninguem ignora
ser diferente a acio de partilha, da acdo de peticio de heranca,
alega que ndo se péde contestar tutelarem ambas o mesmo direito
hereditario. Outro, porém, como acabamos de ver, é o pensa-

mento de CARPENTER.

- -

Divergindo da licio de LAURENT queﬁ ensina diferenciar a
reivindicacio da peticdo de heranca, por nio poder, nesta, opor
o possuidor o seu usucapiao ao proprietario que reivindica a
coisa, se a possul por dez ou vinte anos, temos a doutrina de

AUBRY ET RAU:

“Le titre de ceux-ci, une fois devenu inattaqua-
ble par 'effet de la prescription leur confere, avec
la propriété de I’hérédité elle-méme, celle de tout les
objets qui la composent, lors méme qu’il ne serait
point encore écoulé trente ans depuis le jour ou ils
ont pris possession de I'un ou de Pautre de ces objets”

(Aubry et Rau, Cours, vol. 10, § 616, pag. 11).

CARVALHO SANTOS, no seu Cédigo Civil Brasileiro In-
terpretado, ao escrever sobre a agio de investigacdo de pater-
nidade, referiu-se, incidentemente, sébre a prescricio da pe-
ticio de heranca:
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“Mas, os efeitos do reconhecimento forgado,
com relagdo &4 heranca do pail, prescrevem em trinta
anos, a contar da data da abertura da sucessdo, por-
que este é o0 prazo em que prescreve a acio de peti-
¢io de heranca” (obra citada, vol. V, pags. 491-492),

Posteriormente, ao tratar da pelicio de heranca, escreve o
consagrado autor:

“A  prescrigio da agdo de peligio de heranga
di-se em dez anos entre presentes e vinte entre os re-
sidentes em muicipios diferentes” (obra citada, vol.

XXII, pag. 101).

Ha, como se vé, uma contradigio. Entretanto, em parecer
nog autos da acio de investigac¢iio de palernidade, cumulada com
peticio de heranca, na Comarca de Picos, do Estado do Piaui,
em que foram partes P. M. S, e L M. S. e sua mulher, explicou
0 mestre :

“Em rigor, porém, nio incidi em verdadeira e
real contradicio. O que houve foi omissdo, da minha
parte, de um esclarecimento que se faria necessdrio,
ou seja o de que a prescricio da peticio de heranca
é, a um tempo, aquisitiva e extintiva, como mais adi-
ante deixarei evidenciado. Dai, precisamente, falar
eu naqueles comentarios em presericio entre presen-
tes e entre os residentes em municipics diversos, ma-
téria regulada pelo Cédigo Civil, no capitulo referen-
te 4 prescricio aquisitiva” (Parecer de 4 de dezem-
bro,, de 1947, nos referidos autos).
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Explicado, por éle préprio, o seu pensamento, vemos que
se acha em concordincia com o de CARPENTER, nio fugindo -
aos resultados decorrentes do reconhecimento da natureza real
destas acoes.

Certo que a peticio de heranca, como a acio dos herdeiros
para pedir a partilha, tutele um direito hereditdrio. Mas, para a
prescricao desta 1ltima, tem o Cédigo Civil, regra especial, con-
signada no ¢ 2° do art. 1772.

Com efeito, dispdi o invocado inciso legal que:

“Nio obsta 4 partilha o estar um ou mais her-
deiros na posse de certos bens do espélio, salvo se
da morte do proprietario houverem decorrido trinta

aa
anos”.

Regula o artigo 1772 a agio do herdeiro para pedir a par-
tilha dos bens e determina o seu pardgrafo a prescrigio da mes-
ma. A comunhio é o seu fundamento, por isso, a acgiio se pro-
longa enquanto a mesma subsiste, “salvo se da morte do proprie-
tario houverem decorrido trinta anos .

O principio predominante é o de que, aberta a sucessio,
acham-se os herdeiros na situacdo de conddminos, sendo-lhes
permitido exigir a divisdo da coisa comum. Mas, achando-se o
co-herdeiro na posse do bem, pelo espaco de trinta anos, extin-
gue-se, para os outros, o direito de pedir a partilha (Carvalho
Santos, obra citada, vol. XXIV, pag. 379).

A acdo de partilha, como o seu nome bem o indica, visa
a divisio da heranca. Pressupdi herdeiros revelados. A peticdo
de heranga quasi sempre sucede a uma agio propria para revelar
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a qualidade de herdeiro, sendo, em boa técnica com esta cumu-
lada. Quando, feita a partilha, esta qualidade ainda nio é co-
nhecida, torna-se impossivel negar a boa fé dos herdeiros, decor-
rendo, consequentemente, a preserigio aquisitiva, em dez ou
vinte anos, conforme as condicoes existentes.

Tutelam as duas acdes direitos hereditirios. Séo, no en-
tanto, como acabamos de examinar, diferentes os seus pressu-
postos, ndo podendo ser equiparada a prescrigio da peticao de
heranca a da acdo de pedir a partilha.

Aceitamos, em face do exposto, a licio de CARLOS MAXI-
MILIANQO, bem recenie, afirmando:

“A acdo de peticio de heranca é real (Teixeira
de Freitas — Doutrina das Acées, § 4°, nota 4); lo-
g0 prescreve em dez anos, entre presentes; em vinte,
entre ausentes. Aplica-se o art. 177 do Codigo Civil,
nio o 1.805 em combinacio com o 178 ¢ 6° n° V.”
(Direito das Sucessoes, Vol. I, pag. 305, nota 4).

Entenda-se, todavia, que enquanto o dominio nio for adqui-
rido por outra pessoa, a agio pode ser exercida, nao havendo
contradicdo entre o fato de dispor o Cédigo Civil que prescreve
a acido real, em dez anos entre presentes e vinte, entre ausentes,
e o prazo da prescricio aquisitiva de trinta anos.
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“Nao existe, na realidade, entre a regra moral
e a regra juridica, nenhuma diferenca de dominio,
de natureza e de fim; ndo pode mesmo haver, porque
o direito deve realizar a justica, e a idéia de jusiica
é uma idéia moral”.
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GEORGES RIPERT — “A regra moral nas obrigacdes civis”
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